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EPIGRAFE

“A menos que modifiquemos a nossa
maneira de pensar, ndo seremos capazes de
resolver os problemas causados pela forma
como nos acostumamos a ver o mundo”.

(Albert Einstein)



Resumo: O objetivo deste estudo é apontar se o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza — ISSQN sera devido no local da prestagdo do servico, ou se, no domicilio fiscal do
prestador servigos. Averiguar se 0 municipio realizado de fato a prestacdo do servigo, podera
arbitrar o ISSQN em virtude da ndo declaracdo do imposto, mesmo sendo o prestador de
servico com domicilio fiscal diferente. Contudo, é necessério entender, que administracdo
publica deve seguir um processo administrativo tributario, ou, processo administrativo fiscal,
ou ainda, denominado de acéo fiscal, que leve a aplicacdo arbitrada do ISSQN e, definido o
poder discricionario da administracdo publica. Completando que o municipio possui
autonomia administrativa e tributaria sobre seus impostos previstos no art. 156, da
Constituicdo Federal/88, em especifico no inciso Ill, e que o servi¢o prestado foi de fato
dentro do territorio de determinado municipio, este podera arrecadar, mesmo que o domicilio
fiscal seja diferente, por meio da aplicacdo arbitrada para aqueles que ndo os declara.

Palavras Chaves: Administracdo Publica, Constituicdo Federal, Imposto, ISSQN, Municipio



Abstract: The purpose of this study is to indicate whether the Tax on Services of any kind -
ISSQN will be due at the place of the service provision, or if at the tax domicile of the service
provider. Inquiring whether the municipality actually performed the service, may arbitrate the
ISSQN due to the non-declaration of tax, even if the service provider with different tax
domicile. However, it is necessary to understand that public administration must follow a tax
administrative process, or, fiscal administrative process, or, called tax action, that leads to the
arbitrated application of the ISSQN and, defined the discretionary power of the public
administration. Completing that the municipality has administrative and tax autonomy over its
taxes set forth in art. 156, of the Federal Constitution / 88, specifically in item Ill, and that the
service provided was actually within the territory of a certain municipality, it may collect,
even if the tax domicile is different, through arbitrated application to those who do not
declares them.

Keywords: ISSQN, Federal Constitution, Municipality, Public Administration, Tax
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1 INTRODUCAO

Para falar sobre Tributos, tem por vezes entendido a certeza de um gasto, que
muitos consideram desnecessario, muitas das vezes autoritarias, e ainda, por muitos um
financiamento com elevados custos, levando assim a sociedade a um enfraquecimento de seu
poder aquisitivo.

Atualmente, sdo diversos os tributos que financiam as atividades dos Estados,
alguns federais, estaduais e municipais, nada se realiza se ndao houver recursos destes. Para
que haja tal recurso é necessario ter arrecadagdo tributaria. O municipio s6 consegue
desenvolver sua administragdo com eficiéncia, possuindo recursos suficientes, para a
sociedade ser atendida com mais atencdo nos seus requisitos primordiais salde, educacédo,
seguranca publica, assisténcia social, e outros direitos constitucionais. Com recursos
suficientes e uma boa administracdo, a sociedade sera atendida.

Tendo como norma absoluta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/88
em seu Titulo VI e Capitulo | - do sistema tributario nacional — disciplina que a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém o poder em legislar sobre tributo de sua
competéncia.

O trabalho de pesquisa tem por objetivo entender as peculiaridades na forma de
aplicacdo e competéncia para a arrecadagdo do Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza,
imposto esse de competéncia dos 5.570 municipios existente no Brasil, nos termos do art.
156, inciso 111 da Lei Maior.

Na atual conjuntura que estdo passando os municipios brasileiros por falta de
recursos, que a priori sdo disponibilizados pela Unido e Estados, os mesmos ndo sao
suficientes para manter as necessidades basicas do municipio.

Por esse motivo, o tema tem profunda relevancia em razdo dos conflitos de
competéncia entres 0s municipios sobre os servigos prestados e, qual serd o municipio
competente para a arrecadacdo do ISSQN, referente a lista de servicos elencada na Lei
Complementar n°® 116/2003.

Dessa forma, cabe a cada municipio buscar de forma eficaz e eficiente que os
tributos de sua competéncia realmente fiqguem em seu territorio. Necessario entdo saber se
uma determinada pessoa juridica ou pessoa fisica que preste servico em local diferente de sua
sede, 0 ISSQN sera creditado ao municipio onde foi prestado o servi¢o ou sera creditado no

municipio de seu domicilio fiscal.
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O prestador do servigo, que tem domicilio diferente do local da prestacdo do
servico e ndo declara o imposto ao Municipio credor, podera ser aplicada a arrecadagdo em
forma arbitrada ou tenha uma obrigatoriedade por parte da pessoa juridica ou pessoa fisica em
declarar o imposto ao municipio, uma vez que nas dimensdes geograficas de varios
municipios sejam quase que impossivel ter acesso as notas fiscais, tendo em vista ndo ter
vinculagéo de sistemas que geram notas fiscais.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, ja sinalizou em decisdo de Agravo de
Instrumento (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.367.775 - SP (2010/0197789-0), no
sentido de que a incidéncia tributaria ocorre exatamente onde o servico foi de fato prestado,
ou seja, no local da execucdo, no entanto, ndo houve decisdo vinculante para o tema em
questéo.

Partindo desse pressuposto, a doutrina e entendimentos ja pacificados nos
Tribunais Superiores que leva, a saber, se 0 municipio onde foi executado servi¢o sendo
credor do ISSQN e se este podera aplicar de forma arbitrada a arrecadacdo do imposto, se 0
prestador tiver sede diferente e ndo as declara? No primeiro capitulo, sera tratado sobre a
evolucdo do Imposto Sobre Servico no ordenamento juridico brasileiro. No segundo capitulo,
passa-se ao estudo dos principios norteados da competéncia exclusiva dos Municipios, tanto
os gerais da Constituicdo e Tributarios.

Por sua vez, o terceiro capitulo sera visto sobre a competéncia tributaria dos
Municipios, levando em consideracdo alguns critérios essenciais, que na atualidade sdo de
fato o que originam a guerra fiscal, como ainda o principio da territorialidade e sobre a
competéncia exclusiva do Distrito Federal e Municipios. Que tem como fator, a exata
localidade onde o ISSQN sera devido e qual o municipio terd competéncia para arrecadar o
imposto. No oportuno, serd tratado ainda quanto a decadéncia e prescricdo da capacidade
tributéria ativa do municipio.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo saberemos se a ndo declaragcdo do ISSQN, por
parte do prestador do servigo ou pelo tomador do servico, poderad ensejar a arrecadagdo do
imposto pelo poder de coercdo do 6rgdo competente municipal, pela forma arbitrada, uma vez
que, o prestador do servico tem domicilio fiscal diferente do local da prestacdo do servigo e

nédo declara o imposto ao Municipio que possivelmente seré credor do imposto.
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2 HISTORICO DA APLICACAO DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS — ISSQN NO
DIREITO BRASILEIRO

A importancia da evolugdo historica do Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza, no ordenamento juridico do direito brasileiro deu inicio na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, que apenas tributava as divers@es publicas,
que a época tinha a denominag¢do de “Imposto Sobre Diversdes Publicas” (art. 13, § 2°, III). A
partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1937, o imposto sobre diversdes
publicas permaneceu 0 mesmo, mudando apenas o artigo (art. 28, Il1).

Conseguintemente com a promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil de 1946, além do j& consagrados nas constitui¢es anteriores, passam a integrarem aos
municipios os impostos de inddstrias e profissdes (art. 29, 111). J& no ano de 1965, foi editada
a Emenda Constitucional n° 18, que trouxe para o ordenamento juridico brasileiro a expressdo
de “Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza”, no entanto dependia de Lei
Complementar para estabelecer os critérios para distinguir as atividades das ja contempladas
pelo Estados-membros, conforme segue: “Art. 15. Compete aos Municipios 0 imposto sobre
servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos na competéncia tributaria da Unido e dos
Estados. Paragrafo dnico. Lei complementar estabelecera critérios para distinguir as
atividades a que se refere este artigo das prevista no art. 12.”

Dessa forma, a reforma tributaria de 1965, inovou com a criacdo do ISSQN, desde
que o fato que gera o tributo ndo estive abrangido na esfera federal ou estadual. Sendo assim o
municipio submeteu-se a aplicagdo do tributo em forma “residual”, ou seja, sO poderia legislar
sobre fato gerador de servigos que ndo estivessem na competéncia da Unido ou Estados. Por
seguinte, o ISSQN foi também consagrado no Codigo Tributario Nacional, criado pela Lei n°
5.172, de 25/10/1966, no Titulo 11, Capitulo 1V, Secdo VI, nos arts. 71 ao 73, 0s quais estdo
listadas expressamente 0s servigos tributados pelos municipios, estes, no entanto, seguiram os
servigos que nao fazem parte daqueles ja tributados pela Unido ou Estados, j& mencionados
nas constituicdes anteriores.

Apos a criagdo do CTN, foi denominado o que dispde o fato gerador da obrigacéo
tributaria, como também o contribuinte do ISSQN, como j& citado a lista de servicos de
competéncia dos municipios.

Foram criados varios Atos Complementares, modificando a lista dos servicos que

serdo tributados pelos municipios, quais sejam: Ato Complementar n° 27, de 08/12/1966; Ato
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Complementar n° 34, de 30/01/1967; Ato Complementar n® 35, de 28/02/1967, todos sem
modificacBes expressivas, a mais consideravel foi do AC n°® 34, que alterou a lista de cinco
para seis servigos.

Com a edicdo do Decreto-lei n° 406, de 31/12/1968, em forma de LC, trouxe as
normas gerais para o Direito Tributario com aplicacdo no ISSQN, entre elas o fato gerador da
obrigacdo tributaria e o contribuinte do imposto, consequentemente revogou as normas
expressas no Codigo Tributario Nacional, criado pela Lei n°® 5.172, de 25/10/1966, no Titulo
111, Capitulo IV, Secdo VI, nos arts. 71 ao 73 e, ainda alterou consideravelmente a lista de seis
para vinte e nove servicos tributaveis pelos municipios.

Portanto o Decreto-lei n® 406, de 08/09/1969, alterou a lista servicos de vinte e
nove para sessenta e seis itens, ndo parando por ai a Lei n°® 7.192, de 05/06/1984, alterou a
lista para sessenta e sete servicos. A EC/1 ndo fez nenhuma mudanca quanto a lista de
servicos, apenas estipulou os valores méaximos das aliquotas do ISSQN.

Contudo a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no
ano de 1988, modificou parte do sistema tributario nacional, o ISSQN permaneceu no
ordenamento juridico com as mesmas denominacgdes, no entanto com a EC/3, a ordem dos
incisos foram alteradas, como também suprimiu alguns impostos, conforme pode ser
observado no art. 156, da CRFB/88. J4 com a EC/3 a expressdo do art. 156, passou de “ndo
compreendidos na competéncia tributaria da Unido ou dos Estados” para “servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 1, definidos em lei complementar. Dessa
forma a natureza “residual” que o municipio tinha para legislar deixou de existir, passando
para simples excecdo, ou seja, aqueles expressos no art. 155, 11, da CF/88, os quais séo de
competéncia dos Estados.

Assim o municipio passou a legislar plenamente sobre servigos de qualquer
natureza, tendo a competéncia para legislar sobre ISSQN, daquela prestacdo de servicos a
terceiros, por esse motivo a nova redacao trouxe a interpretacdo que a obrigagéo tributaria é a
prestacdo do servico, a base de calculo € o preco do servico, e consequentemente o
contribuinte do imposto serd o prestador do servigo. No entanto, 0s servicos que serdo
tributados pelos municipios devem fazer parte da lista de servigcos contidas em LC.

Com a criacdo da Lei Complementar n°® 116, de 31/07/2003, a lista de servico foi
devidamente alterada, no entanto, a Lei Complementar n°® 157, de 29/12/2016, alterou e
incluiu expressivamente a lista de servigos.

O relato histdrico do ISSQN no ordenamento juridico brasileiro, ficou entendido

que o imposto antes era de competéncia de forma residual, passou a ser de competéncia
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exclusiva dos municipios, alterou expressivamente a quantidades de servicos da lista,
comportando apenas as excecoes de servigos que sdo de competéncia dos Estados, no art. 155,
I, da Constituicdo de Federal de 1988. Para tanto o proximo capitulo, com o intuito de

entender os principios que norteiam a competéncia dos municipios na aplica¢do do ISSQN.
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3 PRINCIPIOS APLICADO A COMPETENCIA EXCLUSIVA DOS MUNICIPIOS

Inicialmente precisa-se de um entendimento do sistema juridico do direito
tributario, que consiste em normas juridicas harmonica e ordenadas com a Constituicdo e
ainda com os principios gerais do direito e tributario.

Nesse sentido, compreende os principios de mais relevancia quanto a competéncia
e organizacdo dos municipios na aplicacdo do imposto. Definindo como metodologia a
pesquisa na doutrina de Silvia Helena Gomes Piva, (2012, pag. 49 a 60) que muito nos ensina
quanto a aplicacdo dos principios do sistema constitucional e do direto tributario, para que
possamos entender ainda como sera a aplicacao de fato na arrecadacéo tributaria.

Examinar alguns principios de relevancia para enriquecer a pesquisa, tendo alguns
principios gerais elencados na constituicdo, como o principio da seguranca juridica, principio
da isonomia e da legalidade, principio da irretroatividade das leis.

De outro modo ndo menos importante os principios aplicados ao direito tributéario,
como principio da rigidez do sistema tributéario e principio republicano, principio federativo e
da autonomia municipal, principio da anterioridade, principio da irretroatividade da lei
tributaria, principio da estrita legalidade, principio da praticidade tributaria e principio da
territorialidade da tributacdo, Gltimo e mais importante para o estudo, que a posterirormente

tratar-se em um capitulo exclusivo.
3.1 PRINCIPIOS GERAIS DA CONSTITUICAO
3.1.1 Principio da seguranca juridica

Iniciando o estudo sobre o principio da seguranca juridica, importante submeter
ainda ao doutrinador Paulo de Barros Carvalho (2004), que nos ensina que: “O principio da
seguranca juridica € a consequéncia de fatores sistémicos que aplicam a certeza do direito de
modo racional e objetivo, com o intuito de promover um valor especifico, qual seja, o de
coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas”, ndo obstante “no sentido de reproduzir no
seio da comunidade social o sentido de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da
regulacao da conduta.”

Valendo disto, o principio da seguranca juridica ndo foi expressamente mencionado no

ordenamento juridico brasileiro, mas nos leva a entender que a nao existéncia desse principio,
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levaria abaixo outros principios, como da legalidade, igualdade, irretroatividade, ou seja, ndo
poderia aplicar determinado principio sem que haja seguranca juridica deste.

Como ensina PIVA, (2012), sua citacdo quanto a seguranca juridica: “A
seguranca juridica deve ser vista como principio que rege o ordenamento juridico para
propiciar aos cidadaos a contemplacdo prévia da eficicia juridica da norma positivada”, neste
mesmo diapasdo ainda ensina que “¢ um inviolavel garantidor da concretude de fatos
pretéritos ja consumados, de modo que a sociedade pode programar o seu destino individual e
coletivo com maior confianca e seguranca.”

Desta feita, consiste numa tranquilidade futura em que os usuarios do sistema
terdo visto que, os fatos ja consumados, os direitos adquiridos e coisa julgada, ndo poderdo

mais ser modificados, em virtude dessa seguranca juridica.

3.1.2 Principio da isonomia e da legalidade

N&o menos importante, encontramos o principio da isonomia e da legalidade, que
a priori, o principio da isonomia somente tera eficacia se o principio da legalidade assim
expuser essa igualdade, caso contrario, ndo havera igualdade.

O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade,
representa o simbolo da democracia no sistema juridico brasileiro, cabendo assim a indicar
um tratamento justo no atendimento dos cidaddos. Como destacado por Silvia Helena Gomes
Piva: “De fato, a igualdade se assegura por meio da legalidade. A lei é instrumento da
isonomia.”

Na sua aplicacdo, também os Orgdos executivos e judiciais devem considerar a
exigéncia do principio. Para sua captacéo, é imprescindivel interpretacdo sistematica de outros
principios constitucionais, para toda e qualquer acéo estatal. (PIVA, 2012)

O principio da legalidade, encontra-se em varias partes da Constituicdo Federal de
1988 e outros documentos. Através da lei € possivel criar deveres, direitos e impedimentos,
estando os individuos dependentes da lei. Nesse principio, aqueles que estdo dentro dele
devem respeitar e obedecer a lei. Pode-se ainda dizer que esse principio representa uma
garantia para todos os cidadaos, prevista pela Constituicdo, pois por meio dele, os individuos
estardo protegidos pelos atos cometidos pelo Estado e por outros individuos.

A partir dele, ha uma limitacdo no poder estatal em interferir nas liberdades e
garantias individuais do cidaddo. Assim, de modo geral, é permitido a todos realizarem

qualquer tipo de atividade, desde que esta ndo seja proibida ou esteja em lei.
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Nesse sentido, o principio da legalidade é aplicado com mais intensidade dentro
da esfera da Administracdo Publica, no Art. 37 da CRFB, sé se autorizando fazer aquilo que
esta previsto em lei, caso contrario nao tem validade. Todos os atos da Administracdo Publica
devem estar de acordo com a legislacdo, ou seja, conferidos anteriormente em lei, conforme ja
expresso no texto constitucional: “Art.; 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...). ”

Por outro lado, tendo as administragdes publicas a obrigacdo de seguir os
principios da isonomia e da legalidade, ndo obriga os municipios a seguirem de forma
idénticas suas atuacdes, ou seja, podera ocorrer que um determinado municipio tenha
atribuicdes diversas de outro, mas devera seguir 0s principios hora em comento, pelo fato da

autonomia administrativa.

3.1.3 Principio da irretroatividade das leis

O principio da irretroatividade das leis, por sua vez vem expresso no art. 5°, inciso
XXXVI, da CF/88, que segue: “As leis ndo podem retroagir, alcancando o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada. ”

Considerando o texto constitucional, entende-se que o dispositivo legal por si ja
traz o entendimento que a lei ndo podera retroagir para mudar as relagdes que naquele
momento foram estabilizadas por um direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada,
dessa forma leva-se a entender que as relagdes juridicas ora concretizadas fortalece o
principio da seguranga na mesma.

Conclui-se que a irretroatividade das leis, ndo vislumbra a possibilidade de
retroagir para trazer prejudicar o contribuinte do direito tributario, poderia a priori a lei criar
condicgdes para aplicabilidade em fatos futuros, ou seja, com criagdo de servigos que por
ventura viram a ser tributados de um determinado periodo futuro.

Com o ensinamento do doutrinador Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (pag.
34), pode ser entendido sobre a irretroatividade das leis, o seguinte: “Estreitamente
relacionado ao principio da legalidade esta o principio da irretroatividade da norma, ambos
consistindo em pilares do Estado de Direito. Traduz-se na impossibilidade de a lei ou ato
normativo ser aplicado a fatos ocorridos do inicio da sua vigéncia. A irretroatividade da

norma esta amparada na ideia de que a lei é destinada a reger fatos futuros, e ndo pretéritos. «
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Continuando o doutrinador, ensina-se que o direito adquirido é a simples
incorporagdo ao patriménio juridico de seu titular, que exercerd pessoalmente ou por
intermédio de alguém por ele indicado, quando assim desejar. Por ato juridico perfeito, traz o
entendimento de que é aquele que ja foi pacificado e que se encontra apto para produzir todos
os efeitos previstos, para a sua necessaria aquisi¢do. Por fim, a coisa julgada, refere-se a
decisdo judicial, ou seja, sentenca ou acordao ja pacificados que tornou o direito de fato
imutavel, ndo cabendo mais nenhum tipo de recurso que leve a reforma da decisao.

Nesse sentido, entendemos que as decisdes de um processo administrativo
também sdo vinculadas a esse entendimento, uma vez que, 0s atos administrativos
discricionarios da administracéo publica, sdo pautados pela legalidade.

Conforme visto, sdo varios os principios gerais aplicados ao direito tributario, de
outro lado encontra varios principios aplicados exclusivamente, como 0s que estudaremos em
seguida, quais sejam os principios da rigidez do sistema tributario e principio republicano,
principio federativo e da autonomia municipal, principio da anterioridade, principio da
irretroatividade da lei tributaria, principio da estrita legalidade, principio da praticabilidade

tributaria e por Gltimo o principio da territorialidade da tributacéo.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS
3.2.1 Principio da rigidez do sistema tributario e principio republicano

O principio da rigidez do sistema tributario brasileiro é originaria de um sistema
constitucional, pautado de estrutura capaz de ser aplicada em todos os momentos dos
institutos financeiros.

Por esse motivo o poder constituinte originario quis que o sistema tributario
tivesse uma rigidez, e que os municipios também fossem pautados de autonomia na
arrecadacao de tributos de sua competéncia e ainda permanecer de forma harmdnica uns com
0s outros, sem que houvesse qualquer conflito e consequentemente sejam respeitados 0s
principios republicano e federativo (Piva, 2012, pag. 52-53).

O termo republicano é utilizado de forma exclusiva na area politica para designar
tudo que é proprio ou esta relacionado com o termo republica e o forma de governo
republicano. Logo, entende-se como sistema republicano, o fator ter como pilar a
Constituicdo, considerada a responsavel por regular todas as a¢des produzidas conforme as
leis estabelecidas e respeitando as condic¢des de igualdade.
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Por federagdo entende-se pela unido instituida entre Estados independentes para
formar uma Unica entidade soberana, no nosso a caso o Brasil. Dessa forma, os Estados
passam a ter apenas autonomia, enquanto a federacdo é a detentora da soberania. Ja 0s
municipios por fazerem parte dos Estados contém autonomias administrativa e ainda
exclusiva, quando expressamente autorizadas pela Carta Magna, como o caso dos tributos de
sua competéncia.

Como nos ensina Silvia Helena Gomes Piva, (2012, pag. 53), a Federacdo ¢ de
fato uma forma necessaria de governo para a realizacdo de um regime republicano e nos leva
a entender que as autonomias dos municipios s&o de fato uma descentralizacéo politica.

Dessa forma continua a doutrinadora: “A garantia do regime republicano decorre
de toda a estrutura constitucional, formada pelo conjunto de principios e regras, institutos,
procedimentos, 0Orgaos, cuja criacdo e instrumentacdo sdo nada mais que meios de
preservacdo e promocdo do ideal republicano. E tudo isso esta contido na Constituicdo
Federal. ”

Além destes ensinamentos, entendemos que as aplicacdes da tributacdo sdo de
fato exercidas pelas pessoas politicas que exercem poder, na qual deve ser exercidas ainda
para satisfazer o interesse publico, respeitando todos os principios estudados anteriormente,
pautados de responsabilidade e igualdade de tratamento, entre todos os poderes da
administracdo publica, quais sejam poder Legislativo alcancando um poder destacado sobre o

Poder Executivo e Poder Judiciario, por ser o responsavel pela criagdo das leis tributarias.

3.2.2 Principio federativo e da autonomia do municipio

Observado anteriormente que a unido é instituida por Estados independentes para
formar uma Unica entidade soberana, no nosso a caso o Brasil é uma republica federativa
formada pela unido de 26 estados federados e do Distrito Federal, composta por 5.570
municipios. Os municipios sdo uma circunscricao territorial dotada de personalidade juridica
e com certa autonomia administrativa, sendo as menores unidades autbnomas da Federagéo.

Conforme expresso no seu art. 1°. da Constituicdo Federal a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e

o pluralismo politico (Piva, 2012, pag. 53-54).
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Para subsidiar e ainda fortalecer a equiparacdo formal com a Uniéo os art. 18 ao
32 da CF/88 traz o entendimento de que os estados e municipios devem ser contemplados de
autonomias tanto exclusivas como concorrentes.

Para tanto, ficou evidente e comprovado que os Estados, Distrito Federal e
Municipios tém o poder de auto-organizacdo administrativo conferido pela Constituicao,
como também dotadas de autonomia politica.

Os significados que mais nos parece adequado para autonomia seria a capacidade
ou poder de auto organizar suas proprias atitudes, em um determinado territorio, ao qual o
municipio detém de competéncias politicas, que foram assim outorgadas pela Carta Magna.

Portanto, pode-se concluir entdo que a autonomia dos Estados e Municipios, deve-
se ao principio republicano, a ser considerado um dos principais pilares do sistema
constitucional brasileiro, pela sua rigidez ora adotada pelo constituinte originario. Como visto,
a propria Constituicdo outorgou diversas competéncias aos municipios, entre elas a politica,
administrativa, financeira e a tributaria ora privilegiada em nosso estudo.

Sendo evidente que os municipios tém o poder de instituir e arrecadar os tributos
de sua competéncia, entre eles 0 do ISSQN frente de estudo nesse trabalho, entretanto, sdo de
responsabilidade da Unido, a instituicio de Emenda a Constituicdo ou Lei Complementar,

para criacdo de normas gerais em matéria tributaria.

3.2.3 Principio da anterioridade

O principio verificado anteriormente, possibilita a criacdo de determinada
incidéncia tributéria, criando o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, de forma que seja
antecipada o conhecimento do tributo que este sujeito pagard no ano subsequente, ao da
criacio da norma obrigacional. E o que pode ser observado no art. 150, 111, da Constitui¢io
Federal: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, Ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) 1l — Cobrar tributos: (...)b) no
mesmao exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.”

Dessa forma o principio da anterioridade no direito tributario estad associado ao
principio da "ndo-surpresa tributaria”, evitando que o sujeito passivo da obrigacdo tributéria
sejam surpreendidos com as novas cobrangas ou aumentos, sem terem o tempo suficiente para
melhor conhecer a nova legislacéo, e, em funcéo dela, poderem programar-se, pois também o

contribuinte, empresario ou ndo, necessita de planejamento para dar continuidade a suas
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atividades, empreendimentos, assim como para controle do orgamento familiar (Piva, 2012,
pég. 57).

3.2.4 Principio da irretroatividade da lei tributaria

Este principio ja foi analisado no item 3.1.3, nos principios gerais da constituicéo,
no entanto seja necessario seu estudo aprofundado, quando se refere a sua aplicabilidade no
direito tributario. Quando foi anteriormente comentado sobre o principio da irretroatividade
da lei, em art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, que no oportuno foi manifestado em
forma geral para as leis, entre elas de matéria tributaria.

No entanto, quando estudamos de forma especifica a matéria tributério o art. 150,
I1l, da Constituicdo, expressa a proibicdo que os entes da federacdo cobrem tributos em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado. Portanto, determina a irretroatividade da lei tributaria. Em outras
palavras, a lei nova que institua ou aumente tributos somente ¢ aplicada aos fatos geradores
futuros, ndo podendo retroagir de forma alguma (Piva, 2012, pag. 57).

Assim fica-se entendido que a irretroatividade da lei, vincula-se a dois preceitos

constitucionais, um expresso sobre qualquer lei e outro especifico a lei tributaria.

3.2.5 Principio da legalidade

O principio da legalidade, expresso no texto constitucional, por conseguinte traz
consigo talvez a mais plausivel frase comentadas pelos doutrinadores, que determina que
ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, se apresenta
também no ordenamento constitucional tributario brasileiro.

No art. 150, I, da Constituicdo, foi expressamente trazido pelo Constituinte
Originario o entendimento de que, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”

Portanto este, também conhecido como principio da legalidade tributaria, é
o principio de Direito Tributario que estabelece que ndo havera instituicdo ou aumento
de tributo sem lei que o estabeleca. Desta forma, para que uma determinada imposto seja
criada ou tenha seu valor aumentado, € necessaria a promulgacdo de uma lei em sentido
estrito, votada pelo Poder Legislativo e obedecido todo o procedimento legislativo pertinente
ao tributo criado ou majorado (Piva, 2012, pag. 57).


https://www.direitoeleis.com.br/Princ%C3%ADpio_de_Direito_Tribut%C3%A1rio
https://www.direitoeleis.com.br/Tributo
https://www.direitoeleis.com.br/index.php?title=Lei&action=edit&redlink=1
https://www.direitoeleis.com.br/index.php?title=Poder_Legislativo&action=edit&redlink=1
https://www.direitoeleis.com.br/index.php?title=Procedimento_legislativo&action=edit&redlink=1
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O sentido mais plausivel para este entendimento € de que o principio detém o
poder combater um possivel arbitramento do Poder Publico (Municipio), em relacdo ao

sujeito passivo, em nosso estudo o contribuinte do ISSQN.

3.2.6 Principio da praticabilidade tributaria

A praticabilidade tributéria ou praticidade é um principio constitucional com fins
de simplificar a arrecadacdo dos tributos, a reducao dos gastos pelo poder publico em prol da
fiscalizacdo, diminuir os custos suportados pelo contribuinte e evitar as fraudes no
recolhimento dos tributos,

Regina Helena Costa (2007, pag. 217) indica a observancia do principio da
capacidade contributiva como um limite a praticabilidade, informando que a utilizacdo das
normas simplificadoras deve ser moderada, aplicadas apenas aos casos em que ndo seja
possivel a prova direta do fato, sem onerar o custo da administracao.

Entende-se ainda por Silvia Helena Gomes Piva, (2012, pag. 58), de que o
principio da praticabilidade, “foi extraido diretamente do principio constitucional de grande
relevo, qual seja da supremacia do interesse publico sobre o particular, em matéria tributaria,
a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular consiste na relacdo harmonica
entre a adequada realizacdo da arrecadacdo fiscal e o respeito as prerrogativas dos
contribuintes. ”

Partindo desse entendimento, nota-se no processo de arrecadacdo fiscal ha de
buscar pela eficacia, ou seja, sdo visados procedimentos mais céleres que permitam a
efetivacdo do direito, com 0 menor gasto financeiro e maior eficiéncia, demonstrado neste

principio.

3.2.7 Principio da territorialidade da tributacéo

A territorialidade se caracteriza como principio da vigéncia da legislacdo
tributaria no espaco. Isto quer dizer que tal legislagdo vale nos limites do territorio da pessoa
juridica que edita a norma, ou seja, no ambito federal, a norma vale apenas dentro do territorio
brasileiro, no Estado dentro do territério de sua competéncia, no &mbito municipal, dentro do
municipio (Carvalho, 2005, pag. 166-167).

Porém, como de praxe, para toda regra hd excecdo, e neste caso esta seria a
extraterritorialidade, expressa no art. 102 do CTN, o que nos remete as condi¢cdes para

aplicacdo da extraterritorialidade na norma tributaria. Sobre a vigéncia espacial da legislacéo
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tributaria nos importa saber que como regra a vigéncia espacial observa o principio da
territorialidade.

Excepcionalmente, admite-se a extraterritorialidade de vigéncia e aplicacéo da lei
de uma pessoa politica no territdério de outra, que em nosso estudo seja o0 principio mais
importante, que pode levar a entender que determinado municipio poderd arrecadar tributo de
contribuinte com domicilio fiscal diferente do seu, ou seja, devem ser arrecadados em
municipios que os servicos foram de fato executados.

Para que haja essa aplicabilidade seja-se necessario o cumprimento de alguns
requisitos, que séo o fato da incidéncia tributéria e, que tal requisitos seja previsto a nosso ver
em Lei Complementar, conforme ja mencionado no estudo do Capitulo 2.

Seguiremos nosso estudo no Capitulo 4, com o intuito de comprovar de fato em
qual territério serd a arrecadacdo do tributo (ISSQN), como também comprovar se a

incidéncia do ISSQN sera no municipio do domicilio fiscal ou no da prestacéo do servico.



23

4 COMPETENCIA TRIBUTARIA DO MUNICIPIO

Identifica-se neste Capitulo a competéncia tributaria e a incidéncia do ISSQN no
municipio, para que seja identificado de fato a competéncia para arrecadar o tributo, como
também verificar o0 momento da incidéncia do Imposto Sobre Servicos. A competéncia
tributéria nada mais é do que a autonomia outorgada pela Constituicdo Federal aos entes
municipais, dando a eles o “poder de tributar”.

No entanto, com o advento da Constitui¢ao de 1988, o significado de “poder de
tributar” passa a ter novo entendimento, a ser “a¢do de tributar”, conforme nos ensina Silvia
Helena Gomes Piva, (2012, pag. 60): “(...) ndo podemos mais falar em “poder de tributar”
para designar a competéncia tributaria, dado que, num Estado Democratico de Direito, usar o
termo poder revela-se improprio. Mais adequado seria dizer: acdo de tributar. ”

A competéncia tributaria no estudo é privativa ao municipio, possuindo como
caracteristicas, a indelegabilidade, a intransferibilidade, a irrenunciabilidade e a
incaducabilidade, as quais entenderemos em seguida.

A indelegabilidade é algo que ndo se pode delegar, uma funcdo a quem nao é de
direito, ou, alguém que ndo tem a devida competéncia para exercer determinada acdo. O
municipio ndo pode delegar sua administracdo a outro municipio. A intransferibilidade é
condigdo impeditiva de uma transferéncia, o municipio na qualidade de detentor da
competéncia exclusiva ndo podera transferir a outro, ou seja, é intransferivel a acdo de
tributar.

A irrenunciabilidade é o mesmo que dizer que o municipio nao podera de forma
alguma renunciar a competéncia tributaria imposta pelo constituinte. Nao podera o municipio
abrir mao de todas ou de parte de sua competéncia.

Nesse sentido, considerando que o proprio constituinte originario quis que a
norma fosse rigorosa, e ndo permitindo sua alteracdo pelo constituinte derivado, é incabivel
entdo qualquer mudanca pelo municipio.

Incaducabilidade da competéncia tributaria ndo tem prazo para ser realizada,
pois trata-se de competéncia legislativa e ndo had prazo para esta ser exercida pelo
municipio. Sendo assim, se a competéncia para legislar sobre qualquer assunto é
incaducével, para legislar sobre direito tributario também ndo é diferente.

Se um dos municipios ndo exercer a sua faculdade para instituir ou majorar o0s
tributos, nenhum outro ente podera tomar o seu lugar, ou seja, todos 0s municipios terdo a sua

autonomia privativa dentro do seu territorio.
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No entanto, é preciso ser levado em consideracdo que as competéncias tributarias
né&o perfazem por normas em branco outorgados pela Constituicdo ao legislador, para que este
institua tributos da forma que melhor Ihe agradar. Ao contrario, essas regras de estrutura
imp6em limites rigidos ao seu titular, fixando, de forma abstrata, hipGteses de incidéncia
tributéria, sujeitos passivos, bases de célculo, local da prestacdo do servico, etc., enfim, os
arquétipos constitucionais de cada tributo, retirando, sobremaneira, a liberdade criativa do
legislador tributario municipal.

Nesse diapasdo, entendemos que as competéncias tributarias sdo estabelecidas e
distribuidas exclusivamente pela Constitui¢do, de modo exaustivo, ndo havendo margem para
0 legislador estadual ou municipal criar novas competéncias, tampouco modificar os termos
daquelas ja existentes, sob pena de inconstitucionalidade. Admitir o contrario do previsto na
Constituicdo, levaria na subversdo de principios superiores, ja estudados anteriormente e,
consequentemente a destruicdo do ordenamento juridico positivo brasileiro.

Por isso, as regras de competéncia tributarias, sdo de fato privativas de quem as
recebem, conforme visto, ndo podem ser irrenuncidveis, indelegaveis, inalteraveis e

inculcaveis pelo legislador infraconstitucional.

4.1 Critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo do ISSQN

A Constituicdo Federal ao estabelecer que Lei Complementar determinara o rol de
servigos, que serdo tributados pelos municipios, traz alguns critérios essenciais, o poder
exclusivo do municipio (material), o local da prestacdo (espacial), 0 momento da prestacdo do
servico (temporal), o prestador do servico (pessoal) e a aliquota do ISSQN (quantitativo), 0s
quais estudaremos em seguida.

O critério material nada mais é do que o poder dado os Municipios para instituir
0 ISSQN sobre a prestacdo ou circulagéo de servigos, como ja visto, atualmente, sdo definidos
em lei complementar n® 116/2003, no entanto, excluidos os servicos de transporte
intermunicipal e interestadual e os servicos de comunicacao, que séo tributados pelo ICMS,
de competéncia estadual.

Deve-se levar em consideragdo o sentido do termo prestacdo de servico em
relacdo ao critério material do ISSQN, que nada mais é do que o ato de prestar servico.

Nesse sentido, nos ensina Piva (2012): “Néo ha& davida na doutrina e na

jurisprudéncia, pela constancia e aprofundamento da analise da expressdo prestar servigos que
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o conteudo desta estd ligado a uma obrigacdo de “fazer” instaurada entre dois sujeitos de
direito: de um lado, o prestador; de outro, o tomador.”

Também em citacdo de Silvia ao doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2006, P.
68) “:..ensina que obrigacdo de fazer abrange o servico humano em geral, seja material ou
imaterial, a realizacdo de obras e artefatos ou a prestacéo de fatos que tenham utilidade para o
credor.”

No mesmo sentido , ainda traz concernente a prestagdo: “ A prestacdo consiste,
assim, em atos ou servicos a serem executados pelo devedor. Pode-se afirmar, em sintese, que
qualquer forma de atividade humana, licita, possivel e vantajosa ao credor, pose constituir
objeto da obrigacao.”

Mediante esse entendimento fica esclarecido que a obrigacdo de fazer nada mais é
do que prestar servicos, tanto fisicos ou intelectuais. A prestacdo de servico ndo podera
caracterizar relacdo empregaticia, mas tdo somente de uma contratacdo com o intuito de
prestacdo de servico a titulo oneroso, que corresponda a obrigacao de fazer.

No critério espacial, considera o local no qual foi considerado a materialidade de
fato da prestacdo de servico, ou seja, a obrigacdo de fazer. Entende-se que o critério espacial
sd0 0s servicos prestados nos limites geograficos do territorio de determinado municipio.

Critério temporal entende-se pelo exato momento da prestacdo do servigo,
ocorrendo assim a incidéncia tributaria do ISSQN. No entanto, esse exato instante da
prestacdo do servico contém tributacGes complexa, gerando de fato uma guerra fiscal entre 0s
municipios, por ser exemplo seria 0s servi¢os prestados de forma continuada, onde foi
iniciado a prestagdo de servi¢o em determinado municipio com conclusdo em outro.

Nos ensinamentos de Silvia Helena Gomes Piva, (2012, pag. 106), fica evidente
que nos casos de prestacdo de servigcos de forma continuada, o fato juridico tributario que faz
comprovar o0 momento da incidéncia tributaria serd 0 momento estabelecido entre o prestador
do servigo e o tomador do servico.

O critério pessoal fica evidente quanto as relagdes juridicas de fato da prestacéo
de servigo. Dessa forma, entende-se como relacdo juridica na prestacdo de servico, o fato de
fazer algo em favor de outra, ou seja, uma determinada pessoa exerce a fungéo de fazer algum
servigo para outra, no entanto, essa relacdo juridica se configura entre pessoas, nunca entre
pessoas e coisas.

Uma dessas pessoas vincula no posso passivo e outra no polo ativo da prestagéo

de servigo.
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Quando se fala de relacdo juridica da incidéncia tributaria, o0 municipio fica como
0 detentor do imposto previsto dessa relagdo, ou seja, em se falando de ISSQN, o municipio
passa a configurar o polo ativo e o prestador do servico o polo passivo, no entanto néao
dispensa o tomador do servigo da responsabilidade do pagamento do tributo.

Silvia Helena Gomes Piva, ensina que:

Nesse sentido, vislumbramos com tais comentarios apenas reforcar os sujeitos que
participam do vinculo obrigacional da prestacdo de servigos, de forma a explicitar
que, embora o tomador desses servicos ndo interfira diretamente na relacdo
obrigacional tributaria, é um sujeito que manifesta vinculo com o ato de prestar
servigos e, portanto, podera ser eleito a compor o aspecto pessoal, por meio da
atribuicdo de responsabilidade pelo pagamento do tributo ou em situagOes
excepcionais trazidas pela lei complementar. (PIVA, 2012, P.110.)

J& no critério quantitativo é o critério que nos indica qual parte do montante sera
devida para o tributo, que se subdivide em duas partes a base de calculo (valor do servico) e a
aliquota. Trata-se nesse caso de disposto em lei como sendo o objeto de incidéncia tributaria,
em nosso estudo a lista de servicos prevista na LC/116. Por exemplo, no caso do ISSQN,
trata-se do valor da prestacdo do servigo.

Sequentemente, o percentual de incidéncia do tributo sobre a base de célculo,
como falado anteriormente, o valor do servico. Entdo, a aliquota do ISSQN ndo é a mesma em
todos 0os municipios do territorio brasileiro. As aliquotas no ISSQN previstas em LC/116
foram disciplinadas em minimas de 2% e méxima de 5%, conforme combinacéo do art. 8°, Il
e art. 8° A, com alteracdo dada pela LC/157.

Permaneceu para 0S municipios a autonomia para legislar e instituir suas
aliquotas municipais, aos servi¢os da lista trazida pela LC. Tendo os municipios as suas
competéncias privativas, quanto a arrecadacao ora atribuida pela constituicdo, ndo deixam de
existir a sua omissao, por determinado administrador, nesse sentido saberemos em seguinte o

prazo decadencial e prescricional.

4.2 Prescricdo e decadéncia da capacidade ativa de tributar

Sabe-se que 0s municipios tém a competéncia para arreadas os tributos
privativos outorgados pela constituicdo, no entanto, a capacidade tributaria ativa tem
decadéncia e prescrigdo em 5 anos.

A decadéncia, prevista no art. 173 do CTN, representa a perda do direito da
Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal, constituir, através do langcamento, o crédito

tributario, em razéo do decurso do prazo de 5 anos, contado:


http://www.portaltributario.com.br/obras/ctn.htm
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a) Do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado;

b) Da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado.

Da mesma forma a prescrigdo extingue o direito, pertencente ao credor, da a¢do de
cobranca do crédito tributario, também pelo decurso do prazo de 5 anos, contado da data da
sua constituicao definitiva, nos moldes do art. 174 do CTN.

A contagem desse prazo prescricional se interrompe:

a) Pela citacdo pessoal feita ao devedor até a LC 118/2005 — DOU 09.02.2005 —
a partir de 09.06.2005 a prescricdo se interrompe a partir de pelo despacho do juiz que
ordenar a citagdo em execucao fiscal;

b) Pelo protesto judicial;

c) Por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

d) Por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em

reconhecimento do débito pelo devedor.


http://www.portaltributario.com.br/legislacao/lc118.htm
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5 INCIDENCIA TRIBUTARIA E O PODER DE ARBITRAMENTO DO MUNICIPIO

Pelo exposto até o0 momento fica evidente que 0s municipios tém autonomia e
consequentemente poder administrativo dentro de seu territorio, valendo-se do principio da
territorialidade, neste capitulo esclarece-se de fato onde o ISSQN é devido, visto as varias
controveérsias que existe na doutrina e as ficgdes que a propria lei tributéria gera, trazendo
assim os conflitos entre municipios.

Por esse motivo pode-se identificar na propria Constituicdo em art. 156, Ill, o
municipio é detentor da competéncia para arrecadar o ISSQN, configurando assim o principio
da territorialidade, como visto no subitem 3.2.7.

O nosso ordenamento juridico passou por muitas alteracfes nos ultimos anos,
tanto na quantidade de servico tributados pelos municipios, sobre a forma de competéncia
exclusiva e concorrente, no entanto, a mais importante para o0 nosso estudo seria concluir qual
municipio é o detentor do imposto, onde tém o domicilio fiscal ou onde o servi¢co de fato
prestado.

Atualmente podemos destacar o art. 3° e 4° da Lei Complementar n°® 116/2003,
que veio trazendo as versdes sobre o local da prestacdo do servigo e consequente incidéncia
do imposto. O art. 3° da LC/116 determinou que “o servigo se considera prestado e 0 imposto
devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio prestador”. De outro lado este artigo trouxe algumas, excecdes.

A Lei Complementar n® 116 de todo modo ndo orientou no sentido de que o
ISSQN sera devido somente no local da prestacdo do servigo, levando em consideracdo o
principio lex loci actus (Lei do lugar onde se constituiu e concluiu o ato).

Na LC/116 por outro lado orienta no sentido do principio da lex domicilii (lei do
domicilio), ou seja, prevalece o domicilio do prestador.

No art. 4° da LC/116 o propdsito é trazer o significado da expressao
estabelecimento prestador: “Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou temporario, e
que configure unidade econdmica ou profissional, sendo irrelevante para caracteriza-lo as
denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas. »

Pelo que consta na legislacdo quanto a regra para determinar o local de prestacdo
do servico, nada mais é do que uma ficcdo de legislacdo, uma vez que ndo corresponde a

realidade da incidéncia do ISSQN nos municipios.



29

Determinado prestador de servi¢o podera utilizar de um municipio para instalar-se
pela aliquota minima de 2% e prestar servico em outro municipio com aliquota de 4%, onde
de fato sera devido o imposto de servicos? Nos ensinamentos do professor Sergio Pinto

Martins, ndo importa onde esteja o prestador do servi¢co domiciliado:

Néo dispde a Lei Complementar n. 116/2003 que o local da incidéncia do ISS é o
estabelecimento “do prestador”, mas o do “estabelecimento prestador”. O que
interessa saber é qual o estabelecimento que presta os servicos com efetividade,
pouco importando se ele ndo esteja localizado no Municipio onde os servicos estdo
sendo prestados. Nao é qualquer estabelecimento do prestador que pagard o ISS,
mas sim o estabelecimento que prestar efetivamente os servicos. (MARTINS, 2017,
P. 157)

O domicilio prestador esta ligado ao entendimento do art. 70, do Cédigo Civil que
define que “o domicilio civil da pessoa natural ¢ o lugar onde ela estabelece sua residéncia
com animo definitivo”. No entanto, quando se relata em domicilio o Cddigo diz respeito a
pessoa fisica, valendo-se entdo que a pessoa juridica ndo tem residéncia.

Entende-se que a empresa ndo tendo uma residéncia, deve-se levar em
consideracdo o estabelecimento prestador, onde a empresa utiliza a atividade econémica
organizada para a prestacdo de seus servigos, serd responsavel pelo repasse do ISSQN ao
municipio onde prestou o servico e ndo ao municipio onde terd o seu domicilio fiscal
cadastrado no sistema de Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ.

Por esse motivo o simples significado de estabelecimento traz o entendimento de
que o empresario escolhe um determinado endereco para a seu devido cadastro no CNPJ,
todavia, ndo significa a mesma coisa de estabelecimento prestador, que a priori significa a
efetivacdo do servigo prestado de fato. Poderd ocorrer que uma determinada empresa seja
cadastra em um municipio, mas no oportuno faca servico em ou municipio. Nesse sentido,
Sergio Pinto Martins (2017, pag. 157) ensina que: “Assim, pode-se dizer que o
estabelecimento-sede é onde fica o domicilio da pessoa juridica. Se esta tem varios
estabelecimentos, em locais diferentes, “cada um sera considerado domicilio para os atos nele
praticados” (§ 1° do art. 75 do Cédigo Civil). ”

Importante ainda explanar que pela interpretacdo do art. 1.142, do Codigo Civil,
estabelecimento deve ser considerado como um agrupamento de bens materiais e imateriais,
organizados para 0 exercicio da atividade econdmica da empresa, que devera utilizar da
finalidade de producdo de bens e servigos para o mercado, com o objetivo final, o lucro.

Quando fala de tributo, o estabelecimento prestador é o local onde o contribuinte
exerce sua atividade, com o fornecimento da prestacdo de servigos, ou seja, a obrigacdo de

fazer algo a um determinado tomador de servigco. O tomador do servigo é a empresa ou pessoa
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que utiliza do servicgo, criando o entendimento de que a empresa ou pessoa presta 0 servico
(prestadora) e outra que utiliza os servicos desta empresa (tomadora), criando um vinculo
entre prestadora do servi¢o e tomadora do servico.

O estabelecimento prestador deve ser considerado entdo o local no qual o
contribuinte desenvolva suas atividades de prestar servigos, que pode ser caracterizado pela
forma permanente ou temporéria.

Deve ser considerado o estabelecimento prestador a empresa configure como
atividade econdmica ou pessoa configure atividade profissional liberal ou autbnoma. Nao
podendo, todavia, configurar como estabelecimento prestador aquelas que ndo preencham os
requisitos de atividade econdmica ou profissional.

Diversas empresas ou profissionais liberais utilizam de artificios para enganar e
consequentemente prejudicar o sistema tributario, um deles seriam o cadastro em determinado
municipio com aliquota de ISS menor, com prestacfes de servigos em municipio com aliquota
de ISSQN maior, pagando o tributo o de aliquota menor. Nesse caso prejudicaria 0 municipio
do local onde o servico foi de fato prestado e que o imposto é devido.

Como visto anteriormente prevalece o principio da territorialidade e autonomia
municipal para arrecadar os tributos de sua competéncia, nos moldes da CRFB/88 e seguindo
a lista de servigos da Lei Complementar n°® 116/2003.

Dessa forma, cabe explanar o entendimento de Sergio Pinto Martins, quanto a

regra do estabelecimento prestador:

A regra do estabelecimento prestador prestigia a regra de o ISS ser devido onde o
servigo for prestado, isto €, da territorialidade para a cobranca do tributo, desde que
0 estabelecimento prestador configure unidade econémica ou profissional. Exemplo
é a existéncia no local de filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério
de representacdo ou contato que se caracterizem como unidade econdémica ou
profissional. O ISS sera devido a este municipio. (MARTINS, 2017, P.159)

Sergio Pinto Martins, ainda cita os comentarios de Roque Carraza, quanto ao

estabelecimento prestador:

Se o servigo ¢ prestado no Municipio “A”, nele é que devera ser tributado pelo ISS,
ainda que o estabelecimento prestador esteja sediado no Municipio “B”, do contrério
estariamos admitindo que a lei do Municipio “B” pode ser dotada de
extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre o fato ocorrido no territério do
municipio onde ela ndo pode ter voga. Sempre o ISS é devido no Municipio em cujo
territdrio a prestacdo de servigo se deu. Isso a despeito do que dispbe o art. 12 do
Decreto-lei n. 406/68, que ndo se sobrepde a nenhuma norma constitucional.
(MARTINS, 2017, P.159)

Pode-se destacar que a citacdo de ROQUE no estudo de SERGIO, nada mudou o
entendimento de estabelecimento prestador com a revogacdo do art. 12 do Decreto-lei n.
406/68 pela Lei Complementar n° 116.
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Determina-se empresa ou profissional tenha seu domicilio fiscal em municipio
“A” e presta servico em municipio “B”, sem que haja estabelecimento prestador, 0 imposto
sera devido no municipio “A”, exemplo disso é a empresa responsavel pela administracédo de
dados dos municipios, que tem domicilio fiscal em Goiania (capital) mas fornece servicos
para outros municipios, sem a necessidade de sair do domicilio fiscal que ora firmou-se como
seu estabelecimento prestador (Goiénia).

Mediante isto, ndo se pode dizer que um simples endereco podera configura um
estabelecimento prestador, sendo necessario entdo que o estabelecimento seja munido pela
efetiva prestacdo de servigos. Portanto, ndo importa onde a empresa é cadastrada, onde 0
servico é pago, e nem mesmo onde a contratacao do servico foi feita, 0 que importa de fato é
local da prestacédo do servico.

Pode-se entender que o local da administracdo da empresa pode ser considerado
como atividade-meio, mas nem sempre como atividade-fim. Dessa forma, pode ocorrer que
determinada empresa instale em local para gerir a administracdo, no entanto ndo presta
servico efetivamente, passando para suas ramificacbes o dever de prestar servico,
caracterizado assim a essa 0 estabelecimento prestador.

De outra forma foi firmado pela LC/116 20, no art. 3° as hipdteses de exce¢do a
regra geral, no qual o ISSQN ndo é devido no estabelecimento prestador, ou na falta deste, no
local do domicilio do prestador, mas sim de fato no local da prestacdo do servico, ou seja,
mesmo que o prestador do servico ndo tenha estabelecimento prestador em determinado
municipio, o imposto sera devido no local da prestacdo do servico.

Entretanto, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria podera escolher um
municipio com aliquota de ISSQN menor, que nesse caso caracteriza-se a elisdo fiscal. Por
ser, 0 Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza e a aliquota de defini¢do municipal.

Assim, nada proibe um empreendedor demudar sua sede para a cidade vizinha, se
ela pratica um percentual menor para esse tributo. E uma oportunidade que a ele se abre, sem
que a decisdo possa ser questionada, desde que seja considerada estabelecimento prestador,
ndo uma mera mesa de escritorio.

O Superior Tribunal de Justica — STJ j& sinalizou no sentido de que o ISSQN é
devido onde ocorre a prestacdo do servico (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.367.775 -
SP (2010/0197789-0), que segue:

Trata-se de Agravo de Instrumento de decisdo que inadmitiu Recurso Especial (art.
105, 11, "a", da CF) interposto contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado de
Sédo Paulo, cuja ementa é a seguinte:

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - ISS e multa por falta de recolhimento
aprazado - Exercicio de 2000 - Municipio de Santo André — Servicos de vigilancia e
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seguranga privada - Competéncia tributaria ditada pelo antigo artigo 12, alinea "a",
do DL n° 406/68 — Estabelecimento prestador da embargante do territério da
embargada — Existéncia constatada pela fiscalizacdo e aqui ndo refutada - Presuncdo
da validade das certiddes da divida ativa - Lancamento de oficio - Falta de
pagamento correto - Tributo devido - Legalidade dos encargos moratérios -
Honorarios advocaticios oriundos da sucumbéncia - Sentenca mantida - Apelo da
contribuinte improvido (fl. 654).

Nessa esteira, 0s seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ISS. FATO GERADOR. MUNICIPIO COMPETENTE PARA
RECOLHIMENTO DA EXACAOQ. LOCAL ONDE OCORRE A PRESTACAO DO
SERVICO.

1. As Turmas que comp8em a Primeira Secéo do STJ pacificaram o entendimento de
que o ISS deve ser recolhido no local da efetiva prestacdo de servigos, pois é nesse
local que se verifica o fato gerador. (Grifo nosso)

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no Ag 763.269/MG, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17.08.2006, DJ
12.09.2006 p. 309). PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ISS. COBRANGA. LOCAL
DA PRESTACAO DO SERVICO.

1. "O Municipio competente para cobrar o ISS é o da ocorréncia do fato gerador do
tributo, ou seja, o local onde os servigos foram prestados™.

2. Precedentes: EREsp 130.792/CE; Primeira Secdo, Relator para acdérddo Min.
NANCY ANDRIGHI; DJ de 12/6/2000, p. 66; AgRg no AgRg no Ag 587.918/RJ;
Primeira Turma, Relator Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI; DJ de 1°/7/2005, p.
373; AgRg no Ag 607.881/PE; Segunda Turma, Relator Min. FRANCIULLI
NETTO; DJ de 20/6/2005, p. 209; AgRg no Ag 595.028/RJ; Primeira Turma,
Relator Min. JOSE DELGADO; DJ de 29/11/2004, p. 239.

3. Assentado no acorddo recorrido que os servicos foram prestados em outro
municipio, pelo que foi determinada a este a competéncia para tributar pelo ISSQN,
n&o cabe ao STJ conhecer do recurso pelas alega¢des do agravante no sentido de que
n&o ficou provado o lugar de prestacéo do servico.

4. E que as questdes que levam & nova incursdo pelos elementos probatérios da
causa sdo inaprecidveis em sede de recurso especial, consoante previsto na Simula
7/STJ.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 762.249/MG, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19.09.2006, DJ 28.09.2006
p. 210).

Ademais, cabivel também a incidéncia de juros moratérios sobre a multa resultante
da mora no pagamento da divida a titulo do imposto ndo recolhido.

O entendimento do STJ de que o local da prestacéo do servico é onde o imposto
é devido, vem para tentar sanar possiveis fraudes ou simulac¢6es para prejudicar a fiscalizacao
dos municipios e, consequentemente sonegar 0s impostos devidos.

Dessa forma, os municipios devem utilizar do poder de fiscalizacdo dentro de
seu territério, com o proposito de identificar os servigos prestados, ndo podendo utilizar do
principio da extraterritorialidade, ou seja, ndo pode fiscalizar o servigo prestado em outro

municipio, mesmo que o prestador do servigo esteja cadastro em seu municipio.
Em casos de servicos de locacédo, sublocacédo, arrendamento, direito de passagem

ou permissdo de uso, compartilhado ou ndo, de ferrovia, postes, cabos, dutos e condutos de
qualquer natureza, considera-se ocorrido o fato gerador e o imposto devido em cada

municipio que tenha a extensao desses servicos prestados. Pode-se entdo o municipio usando
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do poder fiscalizacdo, que a priori traz consigo o poder de policia, poder conferido da
discricionariedade da administragao.

O Principio da Discricionariedade € a opcdo que é dada, no ambito do Direito,
para que seja escolhida uma entre as varias hipoteses previstas pela lei e Constituicdo sobre
determinado assunto. As decisdes tomadas sob o poder discricionario devem seguir alguns
critérios especificos, como a oportunidade, a conveniéncia, a justica, a razoabilidade, a
equidade e o interesse publico.

O poder da discricionariedade € dado a Administracdo Publica para que esta
possa agir livremente, com base nos limites da lei e em defesa da ordem publica, garantindo a
autoridade do publico sobre o particular. Num dmbito mais abrangente, a discricionariedade
corresponde a caracteristica daquilo que ndo tem restricdes.

Entdo, se o prestador do servigo com cadastro em municipio “A” presta servigo
em municipio “B”, no qual configurou o estabelecimento prestador, poderd o municipio “B”,
caso configure sonegacdo de imposto, fazer o arbitramento do valor do ISSQN a essa
empresa? Pelo que foi estuda nesse trabalho entendemos que sim.

O langcamento por arbitramento é uma técnica extrema, a ser aplicada quando
ndo ha outra alternativa, para que o Municipio tenha acesso ao tributo. Mas tem a sua razéo de
existir, caso contrario, bastaria o contribuinte recusar-se a entregar a documentacdo requerida
pelo Fiscal Tributario, e o tributo devido ndo ser lancado por auséncia do histérico
documental. Dessa forma, néo se falaria em arbitramento. Por certo, o contribuinte do tributo
pagaria uma multa pelo descumprimento da obrigacdo acessoria, no entanto, ndo pagaria o
tributo por ndo haver o langamento correspondente.

No art. 148 do Codigo Tributario Nacional, existe a possibilidade de langcamento
pela forma arbitrada do tributo, corroborando assim para o entendimento de que o Municipio
poderé assim fazer, segue:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragéo,
o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade langadora,
mediante processo regular, arbitrard aquele valor ou prego, sempre que sejam 0missos ou ndo
merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestagéo,
avaliagdo contraditoria, administrativa ou judicial.

O fato da Administracdo Publica ser a detentora do poder, quanto se refere a
arrecadacdo de tributos, ndo quer dizer que fard de forma desordenada e de livre

procedimento. Cabe ao municipio seguir a Lei e os Principios.



34

Deve 0 Municipio usar o poder de policia, fazer fiscalizacdo, caso comprovado
indicios de fraude, abre-se o processo administrativo fiscal. Na agdo fiscal o Municipio
usando do poder de policia, por meio do 6rgao competente, lancara o valor do imposto a partir
de uma base de calculo arbitrada, sempre que verificar que o sujeito passivo da obrigacédo
deixar de exibir:

Os documentos necessarios para a fiscalizacdo, sendo os documentos omissos,
que ndo merecam de fé os documentos apresentados; existéncia de atos que a Lei caracteriza
como dolo, fraude ou simulacao para a ndo declaracdo o ISSQN;

N&o prestar o sujeito passivo da obrigacdo os esclarecimentos necessarios quando
solicitados pelo Fiscal Tributério, causando ma fé contra o poder pablico, por inverossimeis
ou falsos; existéncia de atividade que constitua fato gerador do imposto, sem que haja o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria (prestador de servigo) ndo esteja cadastrado na
atividade econdmica do municipio;

Pratica de subfaturamento ou contratacdo de servicos por valores abaixo do
mercado; Flagrante de insuficiéncia de imposto pago em razdo do volume dos servigos
prestados no municipio; Servigos prestados sem determinacdo do preco.

Nos casos previstos anteriormente o arbitramento feito pelo fiscal competente,
que deve ser fixado conforme o caso, mas com os critérios: De pagamentos de impostos
efetuados pelo mesmo contribuinte ou por outros contribuintes da mesma atividade, em
condicdes semelhantes.

Ainda peculiaridade inerente a atividade exercida, fatos ou aspectos que
exteriorizam a situacdo econdémico-financeira do sujeito passivo; preco corrente dos servicos
oferecidos a época a que se referir a apuracdo, valores dos materiais empregados na prestacéo
dos servicos e outras despesas, tais como, salarios e encargos, aluguéis, instalacdes, energia,
comunicagdes e assemelhados e a atualizacdo de valores conhecidos para apurar base de
calculo desconhecida, podendo ser sobre todos ou parte dos elementos dela componentes.

Comprovada a aplicacdo arbitrada, por meio de auto de infracdo, serd devido o
ISSQN conforme a aliquota pertinente de cada servico prestado, sobre o total do servico
prestado quando nada tiver sido arrecadado ao Municipio ou sobre parte do servigco prestado
quando comprovada a insuficiéncia de valores, com o intuito de pagar menos impostos, nesse
caso serdo deduzidos os ja pagos.

Cada Municipio instituird Lei para estabelecer a forma que o processo

administrativo seguird, quanto a prazo, 6rgdo competente para julgamento de primeira
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instdncia e segunda instancia, que normalmente ¢ o 6rgdo que toma a decisdo final do
processo administrativo.

N&o satisfeito com a execucdo fiscal, o contribuinte da obrigacdo podera
impugnar o auto de infracdo, que sera enderecado ao 6rgao competente para julgamento.
Mantendo a acdo fiscal, o contribuinte podera ainda interpor recurso em sentido voluntario no
prazo estabelecido pela Lei do Processo Administrativo Fiscal, que normalmente é de 15 a 30
dias, ao 6rgdo de segunda instancia, que tomara a decisao final a questéo.

Pelo exposto, entende-se que confere a cada Municipio o poder discricionario de
lancamento arbitrado do ISSQN, nos casos de determinado prestador de servico com
domicilio fiscal diferente e ndo os declara ao Municipio credor, em virtude da comprovacéao
do estabelecimento prestador em seu municipio, caracterizado assim a obrigacdo de fazer e
ndo ferindo os principios gerais constitucionais e tributarios, como em concordancia com o
entendimento do STJ, quando no oportuno manifestou entendimento de que o ISSQN e

devido no local da prestacéo do servico.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

De uma forma muito sucinta objetivo desta pesquisa foi para esclarecer se o
municipio podera aplicar a forma arbitrada de lancamento do Imposto Sobre Servico de
Qualquer Natureza — ISSQN, quando o prestador do servigo tem domicilio fiscal diferente do
local da prestacdo do servico, ou seja, determinado prestador de servi¢co tem domicilio fiscal
em Municipio “A” e presta o servigo em Municipio “B”, este podera fazer o langcamento pela
forma arbitrada? O primeiro passo foi entender a aplicacdo do ISSQN no ordenamento
juridico brasileiro.

Paralelamente foi exposto os principios aplicados a competéncia exclusiva dos
municipios, entre os gerais da Constituicdo, como seguranca juridica, isonomia e da
legalidade, da irretroatividade das leis e, como também o0s principios constitucionais
tributarios, os quais, rigidez do sistema tributario e republicano, federativo e da autonomia do
municipio, anterioridade, irretroatividade da lei tributaria, legalidade, praticidade tributaria e
da territorialidade da tributacdo, com o intuito de comprovar a competéncia exclusiva do
Municipio para instituir tributos.

Posteriormente, passou-se a compreender a competéncia tributaria do municipio,
que no oportuno ficou comprovado que o Municipio possui a competéncia privativa, por meio
da acdo de tributar, possuidor de caracteristicas como, a indelagabilidade, a
intransferibilidade, a irrenunciabilidade e a incaducabilidade. Foi ainda, esclarecido quanto
aos critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo do imposto, na incidéncia
tributario no municipio. No subitem seguinte foi explanado sobre a decadéncia e prescricao
do Municipio na acdo de tributar, que firmou em 5 (cinco) anos.

Por ultimo, foi exposto estudo sobre a incidéncia tributaria e o poder de
arbitramento do Municipio. Alcanca do entendimento de que o Municipio possui em nosso
ordenamento juridico competéncia para instituir tributos, expresso na Constituicdo Federal e
aqueles de servicos contidos na Lei Complementar n® 116.

Definiu-se ainda, que o municipio usando de poder discricionario que o detém,
poderd de forma arbitrada fazer lancamento de ISSQN quando determinado prestador de
servico tiver domicilio fiscal diferente do local da prestag&o do servigo.

Usando do principio da territorialidade, o servico prestado dentro de seu territorio
deve ser o ISSQN arrecadado a este e, ndo a0 municipio onde esteja cadastrada a empresa ou
pessoa. Com esse entendimento o Superior Tribunal de Justica ja pacificou entendimento de

que o ISSQN é devido no local da prestacéo do servico.



37

No entanto, a LC/116 traz algumas excec¢des quanto a incidéncia do tributo em
determinado servigos, os quais serdo devido ao Municipio da execuc¢do, ndo importando o
local de seu domicilio fiscal.

Conclui-se finalmente que o prestador de servigco que tiver domicilio fiscal
diferente do local da prestacdo do servico, deve ficar ciente de que a incidéncia tributaria
devera ser no local da prestacdo do servigo, desde que comprove o estabelecimento prestador
neste municipio.

Ficando entdo, no caso de prestacdo de servico em virtude de domicilio fiscal
diferente do local da prestacdo do servico, 0 Municipio fica competente para o lancamento
pela forma de arbitramento do ISSQN, desde que siga o processo administrativo tributario.

Empenhar em entender o minimo que seja sobre o processo administrativo
tributario requer um grande esforco de analise, reflexdo e sintese, pois é preciso ir muito além;
requer o que denomina de conhecimento praxioldgico. Tdo mais complicado se torna quando
nos colocamos enquanto objeto de suas analises, ou seja, pelo exposto, compreende, a mais
conhecida como acdo fiscal, poderia ndo ser necessaria, se na oportunidade da criacdo das Leli
Complementares ndo criasse tantas exce¢des, mantivesse o entendimento de que o ISSQN é
devido no exato local da prestagdo do servico, ndo importando onde esteja a empresa ou
pessoa domiciliada.
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